Sygn. akt KIO 2175/19

WYROK
z dnia 12 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego M. Sp. z o0.0. z siedzibag
w Krynicy Zdroju;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Stary Sacz z siedziba

w Starym Saczu;

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: MUR-BET A.
D. i wspdlnicy Sp. j.,, MUR-BET A. D. z siedzibg lidera w Grédku nad Dunajcem
zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza wykonawce: Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego M.
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krynicy Zdroju, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego M. Sp. z o0.0. z siedzibg w

Krynicy Zdroju tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od wykonawcy: Przedsiebiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego M. Sp.
z 0.0. z siedzibg w Krynicy Zdroju na rzecz zamawiajgcego: Gminy Stary Sacz
z siedzibg w Starym Saczu kwote 284 zt 11 gr (stownie: dwiescie osiemdziesiagt
cztery ztote jedenascie groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: ...,
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UZASADNIENIE

Gmina Stary Sacz z siedzibg w Starym Saczu - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Moszczenicy Niznej w ramach zadania: Rozbudowa sieci
wodociggowej i kanalizacyjnej na terenie gminy Stary Sacz’; znak postepowania:
ZP.271.1.25.2019 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

W dniu 12 sierpnia 2019 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 154-
378877.

W dniu 28 pazdziernika 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego M.
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krynicy Zdroju (dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) — dalej ,ustawa Pzp”, wniost odwotanie
wobec zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp polegajacej na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum: MUR-BET A. D. i Wspdlnicy
Sp. j. i MUR-BET A. D. (dalej ,Konsorcjum MUR-BET”) w postepowaniu, a takze na bedgce
skutkami zaniechania tej czynnosci wybor oferty Konsorcjum MUR-BET oraz zaniechanie
wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Na skutek ww. zachowania zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia nastepujacych
przepiséw: art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum MUR-BET pomimo, iz wadium wniesione zostato w sposob nieprawidiowy
- w treéci gwarancji bankowej nr KLG61669IN19 wystawionej przez ING Bank Slgski S.A. dnia
11 wrzesnia 2019 r. jako oferenta zamierzajgcego przystgpi¢ do przetargu, a takze wykonawce
wskazano wytgcznie spétke MUR-BET A. D. i Wspdlnicy Sp. j.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego
odwofania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty; powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenie oferty
Konsorcjum MUR-BET z uwagi na wniesienie wadium w sposéb nieprawidtowy; dokonania
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej; obcigzenie zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa przez petnomocnika wedtug norm
przepisanych.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujagcych okolicznosci faktycznych

i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.



Odwotujacy przywotywat postanowienia Specyfikacji istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej: ,SIWZ”) - Rozdziat IX, pkt 9.1., ktory okreslat wysokos¢, a takze termin oraz forme
wnoszenia wadium - wymagana wysokos¢ wadium wynosita 100.000,00 zt. W okolicznosciach
niniejszej sprawy o udzielenie zamowienia ubiegali sie¢ wspolnie wykonawcy: spotka MUR-BET
A.D. i Wspdélnicy Sp. j., jako lider konsorcjum oraz MUR- BET A. D. jako partner, umocowujgc
- na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 wrzednia 2019 r. - spotke MUR-BET A. D. i
Wspdlnicy Sp. j. do reprezentowania w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do
podpisania umowy. Oferta Konsorcjum MUR- BET uznana zostata
za najkorzystniejszg.

Konsorcjum MUR-BET do zlozonej oferty =zatgczylo gwarancje bankowa
nr KLG61669IN19 wystawiong przez ING Bank Slgski S.A. dnia 11 wrze$nia 2019 r., dale;
zwang ,gwarancjg wadialng”. Istota sporu w niniejszej sprawie dotyczy prawidtowosci
whniesienia wadium w formie gwarancji bankowej w przypadku, gdy o zamdwienie ubiega sie
wspolnie dwoch wykonawcow dziatajgcych w ramach tzw. konsorcjum i kwestii, czy w takiej
sytuacji do skutecznego wniesienia wadium konieczne jest wskazanie w tresci gwarancji
bankowej wszystkich wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
W tresci gwarancji wadialnej stanowigcej przedmiot niniejszej sprawy jako oferenta
zamierzajgcego przystgpi¢ do przetargu, a takze wykonawce wskazano wytgcznie spotke
MUR-BET A. D. i Wspdlnicy Sp. j., co zdaniem odwotujgcego, w okolicznosciach niniejszej
sprawy (opisanych szczegétowo w kolejnych punktach uzasadnienia odwotania) skutkuje tym,
iz wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, a w konsekwencji oferta Konsorcjum
MUR-BET podlegata odrzuceniu.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej oraz sgdow okregowych na przestrzeni kilkunastu lat mozna dostrzec
przeciwstawne stanowiska dotyczgce skutecznosci wniesienia przez konsorcjum gwarancji
wadialnej, w ktdrej tresci nie zostali wymienieni wszyscy cztonkowie konsorcjum, tj. wszyscy
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, lecz jedynie jeden z czitonkdw
konsorcjum. Kwestia stanowigca istote sporu zaistniatego w niniejszej sprawie byta rowniez
przedmiotem wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt IV CSK 86/17.
Sad Najwyzszy rozstrzygajgc spor w przedmiocie wadium wnoszonego w formie gwarancji
ubezpieczeniowej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
podkreslit, ze wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uznac
za prawidtowe i wystarczajgce jedynie wowczas, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe
do Zzadania od gwaranta oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktory
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do aktualizacji
przestanek zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. W sytuacji,

w ktorej wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej (jak w przypadku
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okolicznosci sprawy stanowigcej przedmiot rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego),
o przestankach realizacji decyduje tresé gwarancji. Zgodnie natomiast z zasadg swobody
umow przestanki powstania zobowigzania gwaranta mogg zosta¢ uksztattowane w rézny
sposob. Decydujgce znaczenie dla okreslenia zakresu zobowigzania gwaranta ma cato$ciowa
wyktadnia tresci gwarancji, zgodnie z regutami wyktadni oSwiadczen woli, o ktérych mowa
w art. 65 k.c. W powotanym wyroku Sad Najwyzszy zaakcentowat rowniez, ze w sytuacji,
w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego
do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego
z wykonawcéw ubiegajgcych sie wspodlnie o udzielenie zamodwienia, a wskazane w gwaranc;ji
przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp, decydujgce znaczenie winna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezacych
po jego stronie” o ktorym mowa zaréwno w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak i w art. 46 ust. 5 pkt
3 ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze w powotanym wyroku Sgd Najwyzszy nie przesadzit
ani o prawidtowosci, ani o wadliwosci wadium wniesionego w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej lub bankowej, w tresci ktérej wskazany zostat jedynie jeden z czionkéw
konsorcjum, lecz uznat, iz przedmiotowa okoliczno$¢ winna by¢ rozstrzygana ad casum,
w kazdym konkretnym przypadku poprzez catosciowe badanie tresci gwarancji, zgodnie
Z regutami wykfadni oswiadczen woli wynikajgcymi z art. 65 k.c. Wniesienie wadium mozna
natomiast uznaé¢ za prawidtowe tylko wowczas, jezeli gwarancja daje zamawiajgcemu
mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczeh w przypadku zaistnienia przestanek
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdinie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia doprowadzit do ziszczenia sie tych przestanek
- tylko woéwczas wadium spetnia swojg zabezpieczajgcg role.

Kolejno odwotujgcy wskazywat, iz po ponownym rozpoznaniu sprawy stanowigcej
przedmiot rozstrzygniecia Sgdu Najwyzszego, po uwzglednieniu wytycznych zawartych w w/w
wyroku Sadu Najwyzszego, Sad Okregowy w Gdarnsku w wyroku z dnia 27 lutego 2019 r.,
sygn. akt Xl Ga 555/18 uznat, iz w okolicznosciach sprawy wadium wniesione zostato
w sposéb nieprawidtowy. Sgd Okregowy dokonat wnikliwej oceny tresci gwarancji, wskazujac,
ze skoro wadium zostato wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, to musiata ona
spetnia¢ podstawowy cel wadium, jakim jest nalezyte zabezpieczenie roszczen
zamawiajgcego. W okolicznosciach sprawy stanowigcych podstawe wydania w/w wyroku
oferte w postepowaniu ztozyto dwdch wykonawcow, ktdrzy wspdlnie ubiegali sie o udzielenie
zamowienia, zas w gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium jako zleceniodawca wskazany
zostat jedynie jeden z nich. Sgd Okregowy wskazat, iz w sytuacji, w ktorej o udzielenie
zamowienia ubiega sie wspolnie dwoch wykonawcow, mozliwosS¢ zaspokojenia interesow
zamawiajgcego, tj. uzyskanie zagwarantowanej zapfaty wadium ,musiato obejmowac

wszystkie wskazane dziatania lub zaniechania wykonawcy, rozumianego w tym przypadku
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jako dwoch wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenia zamowienia lub tez wyraznie
lub choéby w wystarczajgcym stopniu w tresci gwarancji ubezpieczeniowej zréwnane musiaty
zostac pojecia z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy zleceniodawcy oraz przyczyn, za
ktore wykonawca/ zleceniodawca odpowiada. Sad Okregowy wskazat takze, ze ani
okoliczno$¢, iz gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na pierwsze zgdanie, ani nawet
przyjecie, iz obowigzki obcigzajgce wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia majg charakter solidarny nie majg znaczenia dla oceny skutecznosci udzielonej
przez gwaranta gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Zasadnicze znaczenie ma
bowiem - przyjmowany w doktrynie i orzecznictwie - abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter
gwarancji, ktéry oznacza, ze ani sposob uksztattowania, ani tres¢ stosunku prawnego
podstawowego, tj. stosunku tgczgcego zamawiajgcych i wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia, nie ma wptywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta,
a odpowiedzialno$¢ ta jest wyznaczona sama trescig gwaranciji.

Cho¢ w stanie faktycznym sprawy stanowigcej przedmiot rozstrzygniecia Sadu
Najwyzszego, a kolejno Sgdu Okregowego w Gdansku wadium wniesione zostato w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, to jednak - jak wynika z uzasadnienia wyroku - stanowisko Sadu
Najwyzszego moze zosta¢ odniesione réwniez do wadium wniesionego w formie gwarancji
bankowej. Sgd Najwyzszy wskazat bowiem, ze ze wzgledu na brak odrebnej regulacji
ustawowej dotyczgcej gwarancji ubezpieczeniowej, ,nalezy uznaé, ze w tym wzgledzie co do
zasady miarodajne sg reguly dotyczgce ustawowo uregulowanej gwarancji bankowej’
i w uzasadnieniu wyroku odwotywat sie do dorobku wypracowanego na gruncie art. 81 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. prawo bankowe.

W dalszej czesci odwotania, odnoszgc argumentacje przedstawiong wczesniej
do okolicznoéci niniejszej sprawy, odwotujgcy podnosit, ze wadium zostato wniesione przez
Konsorcjum MUR-BET w sposob nieprawidilowy - gwarancja wadialna nie zapewniata
zamawiajgcemu mozliwoéci skutecznej realizacji roszczen, gdyz nie obejmowata dziatan lub
zaniechan kazdego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenia zaméwienia,
aktualizujgcych przestanki zatrzymania wadium okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.
Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze z tresci gwarancji wadialnej wynika, iz udzielona
zostata na rzecz zamawiajgcego, tj. Gminy Stary Sacz jako beneficjenta gwarancji, tytutem
wadium w przetargu, ktérego przedmiotem jest ,Kanalizacja sanitarna w Moszczenicy Niznej
nr ZP.271.1.25.2019”. Ro6wnoczesnie w treSci gwarancji wadialnej jako oferenta
przystepujgcego do przetargu i wykonawce wskazano jedynie spdtke MUR-BET A. D. i
Wspdlnicy Sp. j. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w powotanym w pkt i powyzej wyroku z dnia 15
lutego 2018 r., sygn. akt IV CSK 86/17, w sytuacji, w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce,
dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego

roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie
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0 udzielenie zamowienia, a wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zadanie zaptaty
pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, decydujgce znaczenie dla
oceny prawidtowosci wniesienia wadium winna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn
lezgcych po jego stronie" o ktérym mowa zaréwno w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak i w art. 46
ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp. Przedmiotowa kwestia wymaga z kolei rozwazenia, czy pojecie ,z
przyczyn lezacych po jego stronie" moze by¢ utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktore
odpowiada", przy czym - jak zaakcentowat Sgd Najwyzszy w w/w wyroku, decydujace
znaczenie ma w tej kwestii catosciowa wyktadnia tresci gwarancji, zgodnie z regutami wyktadni
oswiadczen woli, o ktérych mowa w art. 65 k.c.

Dalej odwotujgcy podnosit, ze z utrwalonego orzecznictwa dotyczgcego regut wyktadni
oswiadczen woli, o ktéorych mowa w art. 65 k.c. wynika, ze przy wykfadni woli stron ujetej
w pisemnej umowie sens oswiadczen ustala sie przyjmujgc za podstawe wyktadni przede
wszystkim tekst dokumentu, a podstawowe znaczenie nalezy nadaé jezykowym regutom
znaczeniowym. Wykiadnia  poszczegdlnych  wyrazenh  winna by¢ dokonywana
z uwzglednieniem catego kontekstu, a takze zwigzkow tresciowych wystepujgcych miedzy
postanowieniami zawartymi w tekS$cie. Nie mozna zatem przyjaé takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktére pozostawatoby w sprzecznosci z pozostatymi skfadnikami
wypowiedzi zawartymi w tekscie umowy (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia
2009 r., sygn. akt IV CSK 558/08). W okolicznosciach niniejszej sprawy tres¢ gwaranciji
wadialnej w sposdb precyzyjny i jednoznaczny okreslata, ze pod pojeciem wykonawcy
rozumie¢ nalezy spotke MUR-BET A. D. i Wspdlnicy Spodtka jawna. Co istotne,
z zadnego innego fragmentu gwarancji wadialnej nie wynikato - ani wprost ani w sposéb
dorozumiany - ze przez wykonawce nalezy rozumie¢ nie tylko podmiot doktadnie oznaczony
w dokumencie gwarancji wadialnej, ale rowniez wszystkich wykonawcow, z ktorymi ten
podmiot zdecyduje sie ubiega¢ o udzielenie zamowienia. Tres¢ gwarancji wadialnej nie tylko
zawierata jakichkolwiek postanowieh lub zwrotow, z ktoérych wynikatoby, ze gwarant jest
swiadomy tego, ze zlecajgcy (wykonawca) dziata lub moze dziata¢ jako lider (lub partner).
Précz wyraznego sprecyzowania podmiotu, ktéremu przystugiwat status wykonawcy, tres¢
gwarancji wadialnej definiowata takze warunki zaptaty, w tym okreslata, za czyje zachowania
wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp gwarant ponosi odpowiedzialno$¢. W tresci
gwarancji wadialnej wielokrotnie podkreslane jest przejecie przez gwaranta odpowiedzialnosci
za dziatania i zaniechania wykonawcy oraz ,przyczyny lezgce po jego stronie" czy ,przyczyny
lezgce po stronie wykonawcy”. Okolicznosci, za ktére gwarant przyjat odpowiedzialno$¢
zostaty wiec w sposob jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci powigzane z okreslonymi
zrachowaniami wykonawcy. Réwniez w tym fragmencie gwarancji wadialnej brak jakichkolwiek
postanowien, z ktorych wynikatoby, ze gwarant przyjgt odpowiedzialnoS¢ za dziatania

i zaniechania podmiotéw, ktére bedg ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia wspdinie
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Z wykonawca, badz by pojecie ,przyczyn lezgcych pod stronie wykonawcy” obejmowato
rowniez dziatania i zaniechania podmiotow, ktére bedg ubiegac sie o udzielenie zamowienia
wspdlnie z wykonawcg. Przede wszystkim bowiem w tresci gwarancji wadialnej w ogdle nie
zostata uwzgledniona okolicznos¢, iz wykonawca dziata, moze lub zamierza dziata¢ wspolnie
z innymi podmiotami. TreS¢ gwarancji wadialnej nie zawierata rowniez jakichkolwiek
postanowien Iub zwrotéw, z ktorych chociazby w sposéb domniemany wynikatoby,
ze odpowiedzialnos¢ gwaranta zostata rozszerzona poza przyczyny lezace po stronie
wykonawcy.

Zgodnie z regutami wykfadni odwiadczen woli nie mozna przyjg¢ takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktory pozostawatby w sprzecznosci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi zawartymi w tekscie stanowigcym przedmiot interpretacji, uwzgledniajgc caty
kontekst uzytego zwrotu oraz zwigzki tresciowe wystepujgce miedzy postanowieniami. Skoro
tres¢ gwarancji wadialnej w sposéb precyzyjny okreslata, ze pod pojeciem wykonawcy nalezy
rozumie¢ podmiot zdefiniowany w komparycji gwarancji wadialne;j (ij. spotke MUR-BET A. D. i
Wspdlnicy Sp. j.), a z zadnego innego fragmentu gwarancji wadialnej nie wynikato
- ani wprost, ani w sposob dorozumiany - ze wykonawca dziata, zamierza lub moze dziataé
jako lider (lub cztonek) konsorcjum, to wyktadnia jezykowa stanowczo sprzeciwia sie uznaniu,
iz gwarant przyjgt odpowiedzialnos¢ nie tylko za dziatania i zaniechania wykonawcy,
ale rowniez za dziatania i zaniechania innych, nieznanych sobie podmiotéw, ktore beda
wspolnie z wykonawcg ubiegac sie o udzielenie zamowienia.

Dalej odwotujgcy zwrdcit uwage, ze procz kontekstu jezykowego, wyktadnia
postanowien umowy wymaga wziecia pod uwage takze celu umowy i zgodnego zamiaru stron.
W tym zakresie, w pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na akcentowany w doktrynie
i orzecznictwie abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji. Zakres odpowiedzialnosci
gwaranta jest niezalezny od uksztattowania oraz tresci stosunku prawnego podstawowego,
tj. w okolicznosciach niniejszej sprawy jest zakres odpowiedzialnosci gwaranta jest niezalezny
od relacji prawnej istniejgcej pomiedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamoOwienia a zamawiajgcym. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji ma z kolei
zasadnicze znaczenie dla okreSlenia celu umowy gwarancji i intencji stron odnosnie
osiggniecia okreslonego celu - z uwagi na szeroki zakres odpowiedzialno$ci ponoszonej przez
gwaranta przejawiajgcy sie w braku mozliwosci formutowania zarzutéw ze stosunku
podstawowego, gwarant w tresci dokumentu gwarancji precyzyjnie okresla zarowno zakres
podmiotowy gwarancji (t. za czyje dziatania i zaniechania odpowiada), jak i zakres
przedmiotowy (1j. za jakie dziatania i zaniechania odpowiada). Odpowiedzialno$¢ gwaranta nie
ma bowiem charakteru nieograniczonego - gwarant ponosi odpowiedzialnos¢ wytgcznie
w granicach podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwaranciji, czyli w przypadku zaistnienia

zdarzeh objetych samg trescig gwarancji. W przypadku gwarancji zaptaty wadium, to wtasnie
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tres¢ gwarancji wadialnej (przeanalizowana szczegétowo w lit. a powyzej) wyznacza zaréwno
podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres odpowiedzialnosci gwaranta.

W sytuacji, gdy jak w niniejszej sprawie literalne brzmienie gwarancji wadialnej nie daje
zadnych podstaw do przyjecia, iz gwarant przyjgt odpowiedzialnos¢ za inne podmioty niz
podmiot okreslony w tresci gwarancji wadialnej oraz za inne przestanki niz ,przyczyny lezace
po stronie wykonawcy”, rowniez zgodna z celem gwarancji bankowej oraz ze standardami
uksztattowanymi w praktyce bankowej, wyktadnia postanowien gwarancji wadialnej prowadzi
do wniosku, iz gwarant nie przyjgt odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania innych,
nieznanych sobie podmiotéw, ktére bedg wspdlnie z Wykonawcg ubiegaé sie o udzielenie
zamowienia. Dokonywanie wyktadni tresci gwarancji wadialnej w taki sposob skutkowatoby
bowiem rozszerzeniem odpowiedzialnosci gwaranta poza podmiotowy oraz przedmiotowy
zakres gwarancji, w sposoéb, na ktéry sam gwarant (mimo iz jest strong umowy gwarancji) nie
miatby wptywu.

Dalej wskazat, ze w powotanym wyroku z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt IV CSK
86/17 Sad Najwyzszy wskazat réwniez, iz przy wyktadni postanowien gwarancji wadialnej pod
rozwage nalezy wzig¢ ustalone zwyczaje i praktyke. W tym kontekscie podkreslenia wymaga,
ze do udzielenia gwarancji bankowej (czy tez gwarancji ubezpieczeniowej) nie dochodzi
automatycznie, tj. poprzez proste ztozenia wniosku o udzielenie gwarancji, a bank (bgdz
ubezpieczyciel) nie majg obowigzku udzielania gwarancji na zlecenie kazdego podmiotu.
Praktyka rynku bankowego pokazuje, ze przed podjeciem decyzji o udzieleniu gwarancji, bank
doktadnie bada ryzyko, z jakim zwigzane jest takie dziatanie, wymagajgc od wnioskodawcy
przediozenia szeregu dokumentéw, w tym zwigzanych z sytuacjg ekonomiczng oraz
zdolnoscig do wykonania kontraktu przez wykonawce, ktérego udziat w przetargu ma zostaé
zabezpieczony gwarancjg. Wynik szacowania ryzyka przeprowadzonego przez bank przed
udzieleniem gwarancji w pierwszej kolejnosci wptywa na podjecie przez bank decyzji
0 udzieleniu gwarancji bankowej, ale réwniez przesgadza réwniez o tym, czy bank przed
udzieleniem gwarancji bankowej zazgda od wnioskodawcy ustanowienia dodatkowego
zabezpieczenia, a takze o wysokosci wynagrodzenia, ktére z tytutu udzielenia gwarancji
pobierze bank. Poza sporem pozostaje, iz ryzyko wstgpienia przestanek aktualizujgcych
zatrzymanie wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp przedstawia sie
odmiennie, gdy bank - gwarant przejmuje odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania jednego
okreslonego podmiotu niz w sytuacji, gdy bank - gwarant przejmuje odpowiedzialnos¢
za dziatania i zaniechania wiekszej ilosci, blizej nieokreslonych podmiotow. Na etapie
podejmowania przez bank decyzji, czy gwarancja zostanie udzielona, a jezeli tak, to jakie bedag
warunki udzielenia gwarancji, zasadnicze znaczenie ma wiec okolicznosc za jakie dziatania
i zaniechania bank przejmuje odpowiedzialnos¢, a takze za czyje (ij. jakiego podmiotu)

dziatania i zaniechania bank odpowiada. Z tego wzgledu racjonalna i zgodna z praktykag
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bankowg wyktadnia tresci gwarancji winna prowadzi¢ do wniosku, iz tre$¢ gwarancji
odzwierciedla wytaczny - zarbwno podmiotowy, jak i przedmiotowy - zakres odpowiedzialnosci
gwaranta.

Odnoszgc powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy, odwotujgcy podkreslit,
ze wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia nie stajg sie jako tzw.
konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem praw i obowigzkéw. Biorgc pod uwage postanowienia
SIWZ, przestanki zatrzymania wadium okreslone w art. 46 ust. 4a oraz w art. 46 ust. 5 ustawy
Pzp mogty zaktualizowa¢ sie nie tylko na skutek dziatania spotki MUR-BET A. D.
i Wspdlnicy Sp. j., ale takze na skutek dziatania/ zaniechania drugiego z uczestnikow
konsorcjum - przyktadowo zgodnie z pkt 7.4.4. SIWZ po$wiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem
dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot na ktérego zdolnosciach lub sytuaciji polega
wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22 ustawy Pzp, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego w zakresie dokumentéw, ktére kazdego z nich
dotyczg. W sytuacji, w ktorej (tak jak w niniejszej sprawie) o udzielenie zamdwienia ubiegato
sie wspolnie dwoch wykonawcéw naruszenie obowigzku wynikajgcego z pkt 7.4.4. SIWZ
mogto by¢ wynikiem dziatania/ zaniechania spé&tki MUR-BET A. D. i Wspdlnicy Sp. j.
(wskazanej w tresci gwarancji wadialnej), w zakresie dokumentow dotyczacych tej spoétki oraz
drugiego z cztonkéw konsorcjum, (ktoéry nie zostat wskazany w tresci gwarancji wadialnej),
w zakresie dokumentow dotyczgcych tego podmiotu. Wyraznego podkreslenia wymaga, ze na
skutecznos¢ gwarancji zapfaty wadium nie ma natomiast wptywu solidarny charakter
obowigzkéw obcigzajgcych wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Okolicznos¢, ze podmiot, za ktérego dziatania lub zaniechania przyjgt odpowiedzialno$é
gwarant jest w ramach stosunku podstawowego wspétdiuznikiem solidarnym, nie moze
stanowi¢ podstawy do rozszerzenia odpowiedzialnosci gwaranta na dziatania i zaniechania
innych podmiotéw, niewymienionych w gwaranc;ji (tak: wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku
Wydziat Xl Gospodarczy Odwotawczy z dnia 27 lutego 2019 r., sygn. akt XIl 555/18). Zasada
odpowiedzialno$ci wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia ma
znaczenie jedynie w stosunku podstawowym, tj. na ptaszczyznie relacji miedzy wykonawcami
a zamawiajgcym. Nie ksztattuje jednak relacji prawnych z podmiotami trzecimi, do ktérych
nalezy bank udzielajgcy gwarancji (gwarant). Okoliczno$¢, iz spétka MUR-BET A. D.
i Wspdlnicy Sp. j. ponositaby wzgledem zamawiajgcego solidarng odpowiedzialnos¢
za dziatania i zaniechania drugiego z cztonkéw konsorcjum nie oznacza, iz odpowiedzialnosc
gwaranta automatycznie zostaje rozszerzona na takie sytuacje - chyba ze z tresci gwarancji
wadialnej wynikatoby, iz gwarant przyjat odpowiedzialnos¢ za takie okolicznosci. Prawidtowosc¢
gwarancji wadialnej, ktora nie obejmuje wszystkich cztonkow konsorcjum nie moze by¢
wywodzona takze z okolicznosci, iz gwarancja wadialna byla bezwarunkowa i pfatna

na pierwsze zgdanie. Jak wskazat Sgd Okregowy w Gdansku w w/w wyroku, odwotujac sie do
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licznego orzecznictwa i stanowiska doktryny, bezwarunkowos¢ nie oznacza, ze gwarant
podnosi odpowiedzialnoS¢ za zdarzenia, ktorych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub
zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji. W przypadku wadium wniesionego
w formie gwarancji (bankowej lub ubezpieczeniowej) dla oceny, czy wadium zostato wniesione
w sposob prawidlowy znaczenie ma wytgcznie stosunek pomiedzy gwarantem
a zamawiajgcym jako beneficjentem okreslony trescig gwarancji wadialnej, a przede
wszystkim okreslony trescig gwarancji wadialnej podmiotowy i przedmiotowy zakres gwaranciji.

Kolejno odwotujgcy podnosit, iz w praktyce zdarzajg sie sytuacje, gdy gwarant
(ubezpieczyciel lub bank) odmawia zamawiajgcemu wyptaty kwoty wynikajgcej z gwarancji
wadialnej obejmujgcej tylko jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego
z wykonawcoéw. Skoro praktyka zna przypadki, w ktérych gwarancja wadialna udzielona tylko
na rzecz jednego z konsorcjantéw skutkuje uchyleniem sie przez gwaranta od wyptaty sumy
gwarancyjnej, jezeli przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistnialy po stronie
drugiego z wykonawcow dziatajgcych w ramach konsorcjum oznacza to, ze wadium wniesione
w taki wtasnie sposdb nie spetnia swojej zabezpieczajgcej roli. Z utrwalonego orzecznictwa
Krajowej lzby Odwotawczej wynika bowiem, ze wadium wniesione w formie gwarancji
i poreczen, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 ustawy Pzp, musi mie¢ takg sama ptynnosé
jak wadium wniesione w pienigdzu - dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium
wniesionego w formie gwaranciji i poreczen nie moze by¢ wiec w zaden sposob utrudnione.
Koniecznos$é dochodzenia roszczenia z tytutu zaptaty kwoty wynikajgcej z gwarancji na drodze
sgdowej z uwagi na watpliwosci interpretacyjne odnosnie zakresu gwarancji powoduje,
iz wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej lub ubezpieczeniowej) nie spetnia swojej
zasadniczej roli.

Odwotujgcy wskazywat réwniez, ze z ogdlnych regut wyktadni oswiadczen woli (tj. z art.
65 § 1 k.c.) oraz z utrwalonego orzecznictwa i doktryny wynika, Zze dla wyktadni oswiadczenia
woli istotne jest takze ustalenie chwili miarodajnej dla oceny stanu podlegajgcego wyktadni,
za ktérg uznac¢ nalezy chwile sktadania i odbierania o$wiadczen woli. Dla wyktadni tresci
gwarancji wadialnej istotny jest wiec moment jej udzielenia. W okolicznosciach niniejszej
sprawy, gwarancja wadialna zostata udzielona przez ING Bank Slgski S.A. dnia 11 wrzes$nia
2019 r., zas petnomocnictwo, o ktérym mowa w art. 23 ust. 2 ustawy Pzp zostato udzielone
spotce MUR-BET A. D. i Wspdlnicy Sp. j. dnia 13 wrzesnia 2019 r. Z dokumentow
przedtozonych na etapie postepowania o udzielenie zamowienia jednoznacznie wynika, ze
gwarancja wadialna zostata udzielona przez ING Bank Slgski S.A. wcze$niej niz wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia w ramach Konsorcjum MUR-BET udzielili
petnomocnictwa liderowi - spotce MUR-BET A. D. i Wspdlnicy sp. j. W dacie udzielenia

gwarancji wadialnej, tj. na dzieh 11 wrzesnia 2019 r. spotka MUR-BET A. D. i Wspalnicy sp. j.
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nie byta jeszcze prawidtowo umocowana do dziatania w imieniu i na rzecz drugiego czionka
konsorcjum, co stanowi kolejng okolicznos¢ wykluczajgcg rozszerzong interpretacje tresci
gwarancji wadialnej, a w konsekwencji wykluczajgcg wywodzenie z gwarancji wadialnej
skutkéw prawnych dla obydwu cztonkéw Konsorcjum MUR-BET.

Zamawiajgcy, w dniu 28 pazdziernika 2019 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania
do ztozenia przystagpienia. W dniu 31 pazdziernika 2019 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o zamoéwienie: MUR-BET A. D. i wspélnicy Sp. j, MUR-BET A. D.
z siedzibg lidera w Grodku nad Dunajcem zglosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy, dziatajagc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
w dniu 6 listopada 2019 r., zlozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o0 zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
trescig oferty ztozonej w postepowaniu przez Konsorcjum MUR-BET, w tym trescig
gwarancji bankowej z 11 wrzesnia 2019 r. zlozonej jako wadium w niniejszym
postepowaniu, po zapoznaniu sie z trescig odwotania, odpowiedzig zamawiajgcego
na odwotanie, jak tez po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika
postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyla,
co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy w dostateczny sposéb wykazat swoj
interes w ztoZzeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu i ubiega sie
o zamoéwienie. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wybierajgc oferte
Konsorcjum MUR-BET, ktérego oferta w ocenie odwotujgcego winna podlega¢ odrzuceniu.
Gdyby zarzuty odwotujgcego potwierdzity sie miatby on potencjalnie mozliwo$¢ uzyskania
zamowienia, gdyz jego oferta uplasowata sie na drugim miejscu w ramach ustalonych przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w postaci

elektronicznej na ptycie CD, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamodwieniu, tresci
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SIWZ, tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum MUR-BET w tym z tresci gwarancji bankowej
wystawionej przez ING Bank Slgski z 11 wrze$nia 2019 r., stanowigcej wadium ztoZzone przez
przystepujgcego w niniejszym postepowaniu.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez przystepujgcego

na okolicznosci wymienione w tresci pisma procesowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ jest
budowa kanalizacji sanitarnej w Moszczenicy Niznej w ramach zadania: ,Rozbudowa sieci
wodociggowej i kanalizacyjnej na terenie gminy Stary Sacz”.

Zamawiajacy, w Rozdziale IX SIWZ, opisat wymagania dotyczgce zlozenia przez
wykonawcow wadium w postepowaniu, wskazujgc w pkt 9.1., ze wymaga wniesienia wadium
w wysokosci: 100 000,00 zt. (sto tysiecy ztotych). Zgodnie z pkt 9.2. - Termin oraz forma
wnoszenia wadium, ppkt 9.2.1. Wadium nalezy wniesc¢ przed uptywem terminu sktadania ofert.
9.2.2. Wykonawca moze wnies¢ wadium w jednej lub kilku nastepujacych formach:
a) pienigdzu, przelewem na rachunek bankowy zamawiajgcego w prowadzony przez Bank
Spétdzielczy w Starym Sgczu, Nr rachunku: 39 8816 0001 2001 0000 0013 0048 z dopiskiem:
~Wadium - Kanalizacja sanitarna w Moszczenicy Niznej, nr ZP.271.1.25.2019”. Za termin
wniesienia wadium uznaje sie termin uznania na rachunku bankowym zamawiajgcego;
b) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej, z tym, ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym; c) gwarancjach
bankowych; d) gwarancjach ubezpieczeniowych; e) poreczeniach udzielanych przez
podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2007 r. Nr 42 poz. 275 z pdzniejszymi
zmianami). 9.2.3. Wadium w formie innej niz pieniezna wykonawca wnosi wraz z ofertg
w formie elektronicznego oryginatu dokumentu wadialnego tj. opatrzonego kwalifikowanym
podpisem elektronicznym osob upowaznionych do jego wystawienia tj. wystawce dokumentu.
9.2.4. Wadium (ztozenie, zwrot, zatrzymanie) realizowane bedzie wg zasad okreslonych
w ustawie.

W Rozdziale 15 SIWZ - Informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione
po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, w pkt 15.2.
przewidziano, iz w celu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, wykonawca,
ktérego oferte wybrano, jako najkorzystniejszg przed podpisaniem umowy sktada: 15.2.1.
Petnomocnictwo, jezeli umowe podpisuje petnomocnik. 15.2.2. Umowe regulujgcg wspotprace
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, jezeli oferta tych

wykonawcow zostanie wybrana.
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W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia ubiegali sie m.in. wykonawcy
wspdlnie sktadajgcy oferte: MUR-BET A. D. i Wspdlnicy Sp. j. (wskazany jako lider
konsorcjum) oraz MUR-BET A. D. jako partner. Umocowanie dla lidera konsorcjum wynikato
z udzielonego petnomocnictwa z dnia 13 wrzesnia 2019 r., na mocy ktérego spotka MUR-BET
A. D. i Wspdlnicy Sp. j. zostata upowazniona do reprezentowania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia oraz do podpisania umowy.

Konsorcjum MUR-BET do zlozonej oferty =zalgczylo gwarancije bankowg
nr KLG61669IN19 wystawiong przez ING Bank Slgski S.A. dnia 11 wrzeénia 2019 r. W tresci
przywotanej gwarancji wadialnej stwierdzono: ,Zostalismy poinformowani, ze nasz klient
- MUR-BET A. D. i Wspdlnicy Spétka jawna, Grodek nad Dunajcem 99, 33-318 Grodek nad
Dunajcem, zwany dalej ,wykonawcg”, zamierza przystapic¢ do przetargu, ktérego przedmiotem
jest ,Kanalizacja sanitarna w Moszczenicy Niznej nr ZP.271.1.25.2019”. Wiadomo nam takze,
iz warunki przetargowe przewidujg, ze wadium w wysokosci PLN 100 000,00 moze zostac
wniesione w formie gwarancji bankowej. Dalej znajduje sie deklaracja, ze wystawiajgcy
gwarancje ,niniejszym zobowigzuje sie nieodwotalnie, bezwarunkowo i bezzwtocznie zaptacic
kazdg kwote do wysokosci PLN 100 000,00 na pierwsze pisemne zadanie”. W dalszej tresci
wymieniono okolicznoséci, ktére upowazniaty zamawiajgcego do zgdania wypfaty tj. (1) oferta
wykonawcy zostata wybrana, lecz (a) wykonawca odméwit podpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; lub (b) nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub (c) zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy; lub (2)
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt osSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
25a ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato brak mozliwoéci wybrania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Warunki wyptaty zostaty okreslone w
nastepujacy sposéb: ,Panstwa pisemne zgdanie zaptaty powinno by¢ przestane do nas na
adres ING Bank Slaski S.A., ul. Sokolska 34, 40-086 Katowice, za posrednictwem banku
prowadzgcego Panstwa rachunek, celem potwierdzenia, ze podpisy ztozone na Zzgdaniu
zaptaty nalezg do osob uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w Panstwa
imieniu”. W dokumencie wadialnym okreslono termin obowigzywania gwarancji od dnia 2019-
09-16 do dnia 2019-11-13.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy w dniu 18 pazdziernika 2019 r., dokonat wyboru

oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Konsorcjum MUR-BET.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje
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Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego ziozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawg zarzutu odwotania i istotg sporu w niniejszej sprawie jest fakt, ze w tresci
dokumentu gwarancji wadialnej jako klient wymieniony jest jeden wykonawca tj. MUR-BET A.
D. i wspdlnicy Sp. jawna, co w ocenie odwotujgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy
skutkuje tym, Ze wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy.

Odwotujgcy wskazywat, ze zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie, zaréwno Krajowej
Izby Odwotawczej jak i sadow okregowych wystepuje rozbieznos¢ pogladéw, co do
skutecznosci wadium wniesionego w formie gwarancji wadialnej, wystawionej na zlecenie
jednego z uczestnikéw konsorcjum. Przytaczat réwniez tres¢ wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
15 lutego 2018 r. o sygnaturze akt: IV CSK 86/17, dotyczacy wystawienia gwaranciji
ubezpieczeniowej tylko i wytgcznie na lidera konsorcjum przyznajgc, ze w swoim orzeczeniu
Sad Najwyzszy nie przesadzit, co do zasady, czy jako prawidtowe nalezy uznac¢ wniesienie
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej w tresci ktérej wskazano tylko
jeden podmiot, ale wskazat, iz decyduje tre$¢ gwarancji wystawionej w konkretnych
okolicznos$ciach, ktora to tre§¢ moze by¢ przeciez uksztattowana réznie. W swoim orzeczeniu
Sad Najwyzszy stwierdzit, miedzy innymi, ze jezeli wadium wniesione zostalo w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, o przestankach jego realizacji decyduje - jak wyjasniono - tresé
gwarancji. W sytuaciji, w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta)
zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie
jednego z wykonawcédw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, a wskazane
W gwarancji przyczyny uzasadniajgce zadanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46
ust. 4a i 5 ustawy Pzp, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidtowo,
powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia "z przyczyn lezacych po jego stronie" (por. art. 46 ust.
4a i ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp). Rozwazenia wymaga - w swietle czynnikéw wskazanych w art.
65 k.c. (zwlaszcza ustalonych zwyczajéw, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to
obejmuje sytuacje, w ktorych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca w
niej wymieniony rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej méwigc, wymaga
rozstrzygniecia, czy pojecie "z przyczyn lezgcych po jego stronie" moze by¢ utozsamione
z pojeciem "z przyczyn, za ktére odpowiada".

Nastepnie w swoim wyroku SN wskazuje, ze odpowiedZz pozytywna na to pytanie
pozwalataby uzna¢ takg gwarancje za prawidtowg i skuteczng (z zastrzezeniem odmiennych
postanowien SIWZ). Co do ewentualnych skutkéw niepoinformowania gwaranta o tym, ze

wykonawca wskazany w gwarancji jako dtuznik (zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie
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liderem konsorcjum (jednym 2z wykonawcéw ubiegajgcych sie wspodlnie o udzielenie
zamowienia), a nie wytacznym wykonawcg, Sad Najwyzszy uznat, ze mogtoby to wptywac
tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w zaden sposob nie oddziatywatoby na skutecznosc
nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.

Dla oceny formutowanego przez odwotujgcego zarzutu kluczowe znaczenie ma zatem
treSC gwarancji wadialnej, ustalona przez gwaranta na wniosek wykonawcy, z ktorej nalezy
wnioskowac, zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., IV CSK 86/17
o skutkach prawnych ztozonego w tej formie, zabezpieczenia oferty. Niesporne w omawianym
stanie faktycznym jest, ze w tresci gwarancji wadialnej, jako klient wymieniony zostat jeden,
sposréd dwoch ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, wykonawca. W Swietle tresci
dokumentu niesporne jest takze okreslenie przedmiotu zaméwienia, kwota wadium oraz
przestanki nieodwotalnej, bezwarunkowej i bezzwtocznej zaptaty kwoty wadium na rzecz
beneficjenta (zamawiajgcego) na pisemne zadanie, na zasadach okreslonych w dokumencie.
Wskazane przestanki zaptaty odpowiadajg w catosci wymienionym w przepisie art. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy Pzp, mimo nie powotania wprost tego przepisu, wobec zacytowania w catosci
postanowieh wskazanych artykutow ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do wytycznych zawartych w wyroku Sadu Najwyzszego zauwazenia
wymaga réwniez, ze zamawiajgcy w SIWZ nie przesadzit, ze w przypadku gdy o zamowienie
publiczne bedzie sie ubiegato kilku wykonawcow, wspolnie sktadajgcych oferte, wadium
sktadane przez nich w postaci: poreczen bankowych, poreczen spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej, gwarancji bankowych, gwarancji ubezpieczeniowych czy
poreczen udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9
listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczoéci (Dz. U. z 2007 r.
Nr 42 poz. 275 ze zm.) winno spetnia¢ dodatkowe, szczegdlne wymagania. Oznacza to, ze
w tej kwestii zamawiajgcy pozostawit swobode wykonawcom. W szczegdlnosci w SIWZ nie
okreslono, ze w dokumentach tych konieczne jest wymienienie wszystkich wykonawcow,
ktorzy wspdlnie ubiegajg sie o zamodwienie publiczne. Jednoczesnie, wobec braku
szczegolnych uregulowan w SIWZ w tym zakresie, do czego zamawiajgcy jest uprawniony
wobec tresci art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, rowniez przepisy ustawy Pzp nie wprowadzajg
wymagan, aby w przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia wadium byto
wnoszone w jaki$ szczegolny sposob, w tym, aby w tresci zabezpieczenia jakim jest wadium
sktadane w innej formie niz pieniezna, byly wymienione wszystkie podmioty tworzace
konsorcjum. Zamawiajgcy takich szczegodlnych wymogdéw nie ustanowit, jednoczesnie
dopuszczajgc mozliwos¢ sktadania ofert przez kilku wykonawcéw (Rozdziat XV SIWZ).

Sktad orzekajgcy zwraca uwage, ze dokonujgc oceny prawidtowosci dokumentu
w postaci gwaranciji, kluczowe jest dokonanie oceny czy spetnia on swojg podstawowg funkcje,

a zatem czy daje mozliwos¢ zaspokojenia zamawiajgcego w razie ziszczenia sie przestanek
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wskazanych w tresci dokumentu, a wynikajgcych z przepiséw ustawy Pzp. W omawianym
przypadku z tresci gwarancji wynika, ze klientem banku jest jeden z podmiotow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy z faktu, ze drugi wykonawca nie zostat
wymieniony wprost w tresci dokumentu wywodzi, ze przez wykonawce rozumie¢ nalezy tylko
ten podmiot, co w konsekwencji wyklucza mozliwo$¢, ze okolicznosci wystepujgce po stronie
drugiego z cztonkow konsorcjum rowniez sg objete gwarancjg. W ocenie Izby tylko z faktu, ze
klientem banku jest jeden z podmiotow i nazwano go w tresci gwarancji wykonawcg, nie mozna
wywodzi¢ wniosku, ze wytgcza to sytuacje kiedy podmiot ten, dziatajgc w imieniu konsorcjum,
pozyskuje dokument w postaci gwarancji wadialnej w imieniu innych wykonawcow.

W zakresie mozliwosci zaspokojenia sie zamawiajgcego z omawianej gwarancji
wadialnej stwierdzi¢ nalezy, ze wskazanie w nigej tylko jednego z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia nie dyskwalifikuje gwarancji i mozliwosci
zaspokojenia sie z niej przez zamawiajgcego w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z sytuacii,
o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Przestanki zatrzymania wadium, o ktorych
mowa w tych przepisach, odnoszg sie do wykonawcy. Jednak, co wymaga podkres$lenia,
w Swietle art. 23 ust. 3 ustawy Pzp w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do tych wykonawcéw (tak tez m.in. w wyroku z dnia 4 listopada 2014 r., KIO 2182/14).

Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage, ze petnomocnictwo dla lidera konsorcjum zostato
wystawione w dacie pdézniejszej, niz zostata wystawiona gwarancja bankowa, z czego
wywodzit wniosek, ze bank nie miat Swiadomosci, ze o udzielenie zamdwienia publicznego
bedzie sie ubiegato dwdéch wykonawcow wystepujgcych wspdlnie. Izba podzielita w tym
zakresie stanowisko zamawiajgcego, ktéry wskazywat, ze petnomocnictwo z dnia 13 wrzeénia
2019 r. jest petnomocnictwem wynikajgcym z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp. W przypadku, gdy
wykonawcy wspdlnie ubiegajg sie o zamodwienie publiczne, majg obowigzek wskazaé sposréd
siebie ten podmiot, ktéry bedzie ich reprezentowat w postepowaniu lub reprezentowat
w postepowaniu i zawrze w ich imieniu umowe. Jest to zatem petnomocnictwo, upowazniajgce
dany podmiot w postepowaniu i adresowane do zamawiajgcego. Wynika to takze wprost
z tresci zatgczonego do oferty Konsorcjum MUR-BET petnomocnictwa. Nie ma jednak
powoddéw, aby przyjmowacé, Zze jego udzielenie po zawarciu umowy gwarancji miatoby
wyklucza¢, ze lider byt wobec banku odpowiednio umocowany do reprezentowania
konsorcjum. Umocowanie takie moze wynika¢ z odrebnego petnomocnictwa lub z umowy, jesli
taka zostaje zawarta. W omawianej sprawie zamawiajgcy w SIWZ wymagat, aby przed
zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o0 zamowienie przedtozyli takg umowe. Przystepujacy, w zatgczeniu do pisma procesowego,
zatgczyt przedmiotowg umowe, zawartg 1 wrzesnia 2019 r. a zatem przed ztozeniem oferty

w niniejszym postepowaniu, a takze z datg wczes$niejszg niz wystawiona zostata gwarancja

17



przez bank ING Bank Slgski S.A. W tresci tego dokumentu, w §4 okres$lono obowigzki obu
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie, w tym w ust. 1 na lidera konsorcjum
natozono obowigzek przygotowania dokumentacji koniecznej do zlozenia oferty,
w szczegdblnoéci uzyskania gwarancji bankowej na potrzeby wadium. Ze zobowigzania wynika
zatem, ze to lider konsorcjum miat pozyskac, celem ztozenia oferty, gwarancje bankowg
stanowigcg zabezpieczenie z tytutu wadium (wskazany jako klient banku). W ust. 5 umowy
konsorcjum wskazano rowniez kto ponosi koszty uzyskania gwarancji wadialnej, dzielgc
je proporcjonalnie pomiedzy cztonkéw konsorcjum. Zapisy przywotywanej umowy konsorcjum
potwierdzajg zatem, ze w imieniu wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia to zadaniem lidera konsorcjum byto pozyskanie gwarancji bankowej stanowigcej
zabezpieczenie oferty wadium. Z kolei tres¢ i data petnomocnictwa zatgczonego do oferty
(z 13 wrzes$nia 2019 r.) w zaden sposéb nie wyklucza tego, ze w chwili zawierania umowy
gwarancji bankowej tj. w dniu 11 wrzesnia 2019 r. lider byt prawidtowo umocowany wobec
banku do dziatania w imieniu konsorcjum i tym samym dziatanie lidera zmierzato
do pozyskania zabezpieczenia oferty sktadanej wspdlnie przez oba podmioty.

Odnoszgc sie natomiast do argumentacji, iz w praktyce zdarzajg sie sytuacje,
gdy gwarant (ubezpieczyciel lub bank) odmawia zamawiajgcemu wyptaty kwoty wynikajgcej
z gwarancji wadialnej obejmujgcej tylko jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg
po stronie drugiego z wykonawcow lIzba wskazuje, ze odwotujgcy nie przedstawit na
te okolicznos¢ zadnych dowodéw. Wieloletnia praktyka na rynku ubezpieczeniowym
i bankowym, na ktérym wystawcy gwarancji przyjmujg powszechnie, ze w przypadku, gdy
gwarancja zaptaty wadium zostaje wystawiona na zlecenie jednego czionka konsorcjum,
a oferta jest zlozona przez konsorcjum, ktérego jest on czionkiem, to gwarancja taka
zabezpiecza oferte ztozong wspodlnie przez wykonawcow dziatajgcych na zasadzie art. 23
ustawy Pzp (a takie sytuacje przeciez czesto wystepujg) przeczy twierdzeniom odwotujgcego.
Skfadowi orzekajgcemu nie jest znany przypadek, by w analogicznej sytuacji, w razie
ziszczenia sie przestanki wypftaty beneficjentowi, spotkat sie on z odmowg zaptaty z tego
powodu, iz w tresci gwarancji widnieje jeden z podmiotéw wspolnie ubiegajgcych sie o dane
zamoéwienie. Domniemanie takiej potencjalnej odmowy rzeczywiscie spotyka sie niekiedy
w orzecznictwie i piSmiennictwie, ale nie w praktyce rynku ubezpieczeniowego
czy bankowego.

Izba zauwaza réwniez, ze nietrafiona jest argumentacja odwotujgcego o wadliwosci
wystawionego dokumentu gwarancji wadialnej z tego powodu, ze do udzielenia gwaranciji
bankowej (czy tez gwarancji ubezpieczeniowej) nie dochodzi automatycznie, tj. poprzez
ztozenie wniosku o udzielenie gwarancji, a bank (bgdz ubezpieczyciel) nie majg obowigzku

udzielania gwaranciji na zlecenie kazdego podmiotu. Ponownie powotywat sie w tym zakresie

18



na praktyke rynku bankowego, ktéra pokazuje, ze przed podjeciem decyzji o udzieleniu
gwarancji, bank doktadnie bada ryzyko, z jakim zwigzane jest takie dziatanie, wymagajgc
od wnioskodawcy przedtozenia szeregu dokumentéw, w tym zwigzanych z sytuacjg
ekonomiczng oraz zdolnoscig do wykonania kontraktu przez wykonawce, ktérego udziat
w przetargu ma zostac¢ zabezpieczony gwarancjg. Ma to, w jego ocenie wptyw po pierwsze na
podejmowane przez bank decyzje o udzieleniu gwarancji bankowej, ale rowniez przesgdza
o tym, czy bank przed udzieleniem gwarancji bankowej zazgda od wnioskodawcy
ustanowienia dodatkowego zabezpieczenia, a takze o wysokosci wynagrodzenia, ktore z tytutu
udzielenia gwarancji pobierze bank. Izba, w tym zakresie zauwaza, ze okolicznosc¢ ta nie ma
wptywu na kwestie skutecznosci udzielonego zabezpieczenia i mozliwosé zaspokojenia sie
zamawiajgcego, w sytuacji ziszczenia sie okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp. Niezaleznie od powyzszego, przystepujacy, rowniez powotujac sie na praktyke bankowg
twierdzit, ze wystawienie gwarancji wadialnej nie byto poprzedzone zadng procedura. Bank,
podejmujgc decyzje o udzieleniu gwarancji, bierze pod uwage jedynie wysoko$¢ otwartej linii
kredytowej, ktérg ma kazdy z wykonawcow. Potwierdzeniem tego jest fakt, ze ING Bank Slaski,
w zwigzku z watpliwosciami odwotujgcego, wystawit w dniu 31 pazdziernika 2019 r. aneks
nr 1 do gwarancji wadialnej, w tresci ktérego wymieniony zostat zaréwno lider, jak tez partner
konsorcjum. Swiadczy to o tym, Zze ryzyko wystawienia przedmiotowego dokumentu byto
przedmiotem analizy banku - gwaranta.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze wobec jednoznacznego okreslenia przedmiotu
zamdwienia, podmiotu zamawiajgcego bedgcego beneficjentem gwarancji, wykonawcy, ktory
w postepowaniu ztozyt oferte - a fakt ztozenia jej wspdlnie z drugim wykonawcg nie odbiera
mu przymiotu wykonawcy powoduje, ze niezaleznie od tego, po stronie ktérego z dwdch
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie podmiotow ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp, bank zobowigzany bedzie do wyptaty kwoty zabezpieczenia uwidocznionej
w dokumencie gwarancyjnym. Dziatania, zaniechania czy cechy jednego wykonawcy
wywierajg bowiem skutki prawne wzgledem wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia wspélnie i wzgledem ich wspdlnej oferty oraz jej zabezpieczen (art. 23 ustawy
Pzp).

Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy prawidlowo dokonat czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu zasadnie uznajac, ze oferta wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia zostata skutecznie zabezpieczona wadium
wniesionym w imieniu wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wykonawcéw, na
kwote i na warunkach opisanych w SIWZ.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
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rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...

20



